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1. Introdugao

O mundo convive com um fendomeno de expansio do papel do Poder
Judiciario que teve inicio pelo desenvolvimento do modelo de judicial
review norte-americano, ainda no inicio do século XIX. Com o Segundo
Pos-Guerra, emerge com forca um novo tipo de constitucionalismo que
atribuiu maior forca normativa a Constituicdo e reconheceu novos e con-
ceitualmente amplos direitos que, associados a uma conjuntura de des-
crédito na politica majoritaria (Executivo e Legislativo), levaram a uma
hipertrofia do Judiciario que se alastrou pelos diversos continentes.

O poder decisorio sobre as questoes mais controversas da sociedade
encontra-se atualmente nas maos das cortes constitucionais — a quem é
reconhecida a prerrogativa de proferir a “altima palavra” sobre a interpreta-
cdo da constituicao. Tal reconhecimento, entretanto, traz consigo um sem
numero de criticas no campo da Teoria do Direito e da Filosofia Politica,
especialmente no que diz respeito a chamada tenséo contramajoritaria, que
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contesta a legitimidade democratica do protagonismo do judiciario no am-
bito de tomada de decisoes acerca do significado constitucional.

Uma dessas criticas refere-se a usurpacao do papel do povo na determi-
nacdo do significado da constituicdo pelo judiciario, fundada na teoria de
Larry Kramer, assentada em seu livro The People Themselves: popular consti-
tutionalism and judicial review. Tal controle popular parece ter sido perdido
com o passar do tempo e do crescimento do controle de constitucionalida-
de. O desafio imposto a teoria do constitucionalismo popular atualmente,
portanto, é demonstrar como referido controle popular da constituicao
pode se tornar efetivo.

Pretende-se, com o presente artigo indicar caminhos que percorrem
teorias concernentes a accountability social, espécie de controle dos 6rgaos
do Estado pela pressdo popular. Busca-se, nesse sentido, fazer uma apro-
ximacao entre as propostas de controle do significado da constituicao pelo
povo e as ferramentas de exercicio da accountability social, especialmente a
mobilizacio social e a midia.

Para tanto, parte-se de um panorama geral da noc¢do de supremacia do
Poder Judiciario — também traduzida nos termos ativismo judicial, judicia-
lizacdo da politica e protagonismo do Judicidrio. Seguem-se as propostas do
constitucionalismo popular sobre o tema. Apos, apresenta-se a ideia de ac-
countability social, buscando ressaltar a possibilidade de seu exercicio para
fiscalizac@o e interferéncia nas decisdes do Poder Judiciario, ou seja, para
realizar as propostas do constitucionalismo popular.

Partindo de uma pesquisa essencialmente bibliografica, utiliza-se uma
abordagem qualitativa que prioriza fontes tedricas e estudos conceituais e
dirige-se ao exame analitico da matéria que constitui seu objeto.

2. O Protagonismo do Poder Judiciario

Inspirados no desenho institucional norte-americano, diferentes paises de-
mocraticos atribuem atualmente a interpretacao e aplicacao da Constitui-
cdo as cortes constitucionais, nas quais os juizes proferem a palavra final
acerca do significado da Constituicao. Os demais poderes e, especialmente,
os cidadaos interpretam a constituicdo em seu cotidiano, mas ndo chegam
a ter poder decisorio sobre ela. Esse desenho institucional esta expresso
na Carta brasileira, que assegura ao Supremo Tribunal Federal o papel de
guardido da Constituicéo.
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Embora esse desenho constitua-se hoje um dos principais topicos de
discussdo e pesquisa na Teoria do Direito e na Filosofia Politica, sua ori-
gem remonta a experiéncia constitucional norte-americana ainda no inicio
do século XIX, na formulacido do que hoje é conhecido como controle de
constitucionalidade. Em 1803, a Suprema Corte norte-americana inovou
na jurisprudéncia ao julgar inconstitucional uma lei federal e declarar sua
nulidade frente as normas constitucionais, trazendo para si um poder de
judicial review sem precedentes e sem previsdo expressa na Carta Consti-
tucional de 1787. Por essa razdo, Carlos Alexandre de Azevedo Campos'
afirma “ter o controle judicial de constitucionalidade ja nascido argumen-
tativamente ativista — estrategicamente ativista”, sendo ainda hoje um dos
principais objetos de estudo da teoria constitucional norte-americana.

Nao obstante, a supremacia das cortes no que tange a interpretacao e
aplicacdo da constituicdo nao é mais uma exclusividade norte-americana
desde o Segundo Pos-Guerra, quando o Estado constitucional de direito
se consolidou na Europa continental’. A constitui¢do passou a ter valor
normativo e o controle de constitucionalidade das leis foi fortalecido ou
criado para garantir sua eficacia. A partir desse periodo, o modelo de judi-
cial review antes restrito aos Estados Unidos da América espalhou-se pelo
continente europeu e, mais tarde, pelo mundo, como consequéncia dos
fatores politicos e juridicos expostos a seguir.

Além disso, verificou-se no Pos-Guerra, como resposta as atrocidades
cometidas em nome de regimes totalitdrios e de leis que negavam o valor
da pessoa humana, a superacdo e até mesmo repudio a cultura juridica
positivista e o retorno ao pensamento kantiano de dignidade e moralidade
do ser humano. Diante dessa reaproximacdo do direito com a moral e da
expansao das solucgoes juridicas para além das normas, houve também a
superacdo do formalismo juridico, e o juiz — antes adstrito a um raciocinio
subsuntivo que era tido com técnico — passou a ser coparticipante na pro-
ducéo do significado da norma.

Ademais, com a constituicdo se tornando centro do sistema juridico,
no século XX, o direito, antes privatista, torna-se cada vez mais publici-
zado, ou seja, o direito publico comeca a adentrar na esfera privada, e ha
uma maior necessidade da atuacdo do juiz para dirimir os conflitos entre
tais categorias de normas.

1 CAMPOS, 2014, p. 30.
2 BARROSO, 2012a.
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Referida expansio do poder judiciario constituiu uma mudanca drasti-
ca no modo de pensar e praticar o direito, uma vez que o modelo anterior,
de Estado legislativo de direito, era centrado no parlamento como poder
central e na constituicdo como um documento politico, “cujas normas nao
eram aplicaveis diretamente, ficando na dependéncia de desenvolvimento
pelo legislador ou administrador™.

Esse movimento de protagonismo dos Poderes foi descrito por Luiz
Werneck Vianna* que assinala que apos a Segunda Guerra, seja na doutrina
ou no ambito da opiniao publica,

(...) a prevaléncia do tema do Executivo, instancia da qual dependia a recons-
trucdo de um mundo arrasado pela guerra, (...) seguiu-se a do Legislativo,
quando uma sociedade civil transformada pelas novas condicdes de demo-
cracia politica impos a agenda de questdes que diziam respeito a sua repre-
sentacdo, para se inclinar, agora, para o chamado Terceiro Poder e a questao
substantiva nele contida — Justica.

Referido protagonismo do Poder Judiciario nao é uma peculiaridade
local, pelo contrario, tem se expressado em todos os continentes e, de
maneira geral, encontra sua justificativa histérica na conjuntura politica
jurisdicional ambientada apés o fim da Segunda Guerra Mundial. Por meio
dele, a jurisdicdo constitucional tem avancado sobre a competéncia dos
Poderes Executivo e Legislativo, proferindo decisoes por diversas vezes de
tendéncia contramajoritaria e despertando a atencao nao sé dos juristas,
mas da midia e de toda a sociedade.

Embora em expansao, o protagonismo do Judicidrio, ¢ fendmeno pre-
valente apenas em Estados democraticos. E o que ressalta Claudia Maria
Barbosa’, para quem a forte atuacdo do Poder Judiciario, especialmente no
que diz respeito a jurisdicao constitucional “retomou sua forca nas ultimas
décadas porque varios paises da Furopa, América Latina e Africa que pas-
saram por processos recentes de redemocratizacdo depositaram a esperan-
ca da construcao de sociedades democraticas e dignas nas suas respectivas
Constituicdes”. Paises autoritdrios, via de regra, ndo admitem a transferén-

3 BARROSO, 2012a, p. 3.
4 VIANNA, 1993, p. 263
5 BARBOSA, 2013, p. 172.
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cia de poder ao Judiciario; paises com democracias mais consolidadas e um
maior equilibrio, por seu turno, costumam priorizar os debates em torno
do significado da constituicao a esfera politica, “locus” do debate publico
qualificado.

O protagonismo do judiciario descreve o fendmeno da judicializacao
da politica, que foi identificado na doutrina juridica e das ciéncias sociais
a partir dos estudos de C. Neal Tate e Tobjorn Vallinder, em 1995, com o
trabalho intitulado The Global Expansion of Judicial Power, em que foram
lancadas as bases de um estudo comparado da atuacdo do Poder Judiciario.

Para Tate e Vallinder®, a judicializacdo da politica se revela pela utiliza-
cdo de métodos tradicionalmente juridicos na resolucdo de controvérsias
eminentemente politicas, em dois contextos. O primeiro deles — from with-
out, ou seja, “a partir de fora”, em portugués — estaria relacionado a teoria
dos checks and balances, e se daria pela ampliacdo da atuacdo do Poder
Judiciario, através dos tribunais, ao realizar a revisao judicial de atos do
Executivo e do Legislativo. O segundo contexto — from within, “a partir de
dentro” — seria verificado na infiltracéo de staff judicial ou de procedimen-
tos judiciais nos demais poderes, como, por exemplo, através de tribunais
administrativos estabelecidos no ambito do Executivo, e das Comissoes
Parlamentares de Inquérito, no ambito do Legislativo. Aqui se trabalha
com o primeiro dos dois contextos.

Alguns fatores tentam explicar esse fendmeno de judicializacdo do es-
paco politico e social. Entre eles estao o sentimento de desilusdo com a
politica majoritaria — a chamada crise de representatividade —, a necessi-
dade de um judiciario forte e independente como elemento da criacio de
um constitucionalismo democratico, e a transferéncia do eixo decisorio de
questoes polémicas do Executivo e Legislativo para o Judicidrio, justamen-
te por aqueles temerem a repercussao de tomadas de posicdes delicadas,
mas necessarias, para o futuro de suas carreiras politicas’.

Nzo obstante, a referida mudanca de paradigma da centralidade de
poder do Executivo e Legislativo para o Judiciario nao foi empreendida
sem questionamentos, especialmente no que tange a possivel tensao entre
constitucionalismo e participacao democratica, intermediada pela comple-
xidade da interpretacao judicial.

6 TATE, VALLINDER, 1995, p. 16.
7 BARROSO, 2012a, p. 6.
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A compatibilizacao entre constitucionalismo e democracia decorreria
do reconhecimento de que, apesar de sua rigidez, a Constituicao precisa
se atualizar, seja pelas vias formais das emendas constitucionais, exercidas
através do poder constituinte reformador — cuja escolha é feita por meio
do sufragio universal —, seja através da interpretacao pelo Judiciario — uma
instituicdo “removida da direta influéncia dos politicos e composta por
juizes independentes encarregados do trabalho de assegurar que a legis-
lacdo respeite as fronteiras constitucionais”, como explica Mark Tushnet®,
um dos expoentes do constitucionalismo popular.

Por outro lado, essa visdo de supremacia do judiciario, como afirma
Barroso’, “apresenta intimeras insuficiéncias tedricas e enfrenta boa quan-
tidade de objecdes, em uma era marcada pela complexidade da interpreta-
cdo juridica e por forte interacdo do Judiciario com outros atores politicos
relevantes”.

Assim, juristas de todo o mundo vém estudando o aparente conflito
contramajoritario da relacao entre constitucionalismo e democracia, espe-
cialmente no que concerne a legitimidade democratica e capacidade insti-
tucional do Poder Judiciario para a tomada de suas decisoes.

Em resposta a esta aparente tensio, conhecida como “dificuldade con-
tramajoritaria”, através da qual o Judiciario, atuando em prol de direitos
constitucionalmente estabelecidos, por vezes decide contra a maioria, um
poderoso corpo de literatura juridica tem emergido nos ultimos anos, es-
pecialmente nos Estados Unidos, ao qual se faz referéncia com o nome de
“constitucionalismo popular”. Seus defensores retinem-se pelo pressupos-
to comum de que ha vida constitucional fora das cortes e compartilham
especial critica ao elitismo judiciario’®. Um dos principais expoentes desta
nova categoria é Larry Kramer, em sua obra The People Themselves: popular
constitutionalism and judicial review, na qual defende os pressupostos do
constitucionalismo popular, analisados a seguir.

8 TUSHNET, 2008, p. 19.
9 BARROSO, 2012a, p. 3.
10 GARGARELLA, 2006.
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3. Constitucionalismo popular

Kramer faz um apanhado historico do constitucionalismo norte-americano
— 0 berc¢o do judicial review — remetendo o leitor aos founding fathers para
esclarecer que o constitucionalismo naquele pais nasceu com um carater
precipuamente popular — ndo em um sentido puramente teérico ou abstra-
to, mas em termos praticos. A geracao que participou da redacao da Cons-
tituicdo estadunidense (1787) acolheu a ideologia politica que celebrava
o papel do povo em orientar o governo, de forma que a constituicao seria
a expressdo direta da maior autoridade existente a época: o proprio povo.
O autor explica:

[Shua constituicdo permaneceu, fundamentalmente, um ato de vontade po-
pular: uma carta do povo, feita pelo povo. E, como veremos, era ‘o proprio
povo’ — trabalhando através de e respondendo aos seus agentes no governo
— o responsavel por verificar que ela fosse corretamente interpretada e apli-
cada. A ideia de transferir essa responsabilidade aos juizes era simplesmente
impensavel''.

Era a comunidade em geral, e nao o Judicidrio ou qualquer ramo do
governo, que decidia sobre a Constituicdo. Esta é a nocdo que ele chama
de constitucionalismo popular, que difere do atual modelo por nao presu-
mir que a interpretacdo juridica possa acontecer apenas nos tribunais. Ao
contrario, um processo interpretativo igualmente valido pode ser empre-
endido pelos ramos politicos do governo e pela comunidade em geral'?.

Kramer", assim, entende ser um problema a atual configuracao de su-
premacia do Judiciario. O autor denuncia uma divisdo do mundo em dois
dominios: o da politica e o do direito, e somente o primeiro seria dominio
do povo, enquanto o direito seria monopélio de uma elite de juizes e advo-
gados. Segundo ele, essa dicotomia seria um artificio de supervalorizacio
dos tribunais e submissao do povo as suas decisoes, como forma de reduzir
a importancia do constitucionalismo popular.

11 KRAMER, 2004, p.7.
12 CERQUEIRA NETO, 2015.
13 KRAMER, 2004.
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Em The People Themselves, o autor relaciona a construcéo da supremacia
do Judiciario, e consequentemente, a negacao do valor do constitucionalismo
popular pelo sentimento antipopulista moderno de que as pessoas comuns
ndo sao capazes de tomar decisoes responsaveis quando se trata de politica,
pois, na verdade “as pessoas comuns sdo mais como criancas. E, sendo como
criancas, as pessoas comuns sdo inseguras e facilmente manipulaveis™'*.

Kramer, por sua vez, sugere que a percepcao da Suprema Corte em
relacao ao povo seja como a relacao dos tribunais inferiores frente aquela:
interpretem a Constituicao de forma independente, mas atenta a circuns-
tancia de existir uma autoridade superior que pode rever as suas decisoes
— o0 povo. A mera possibilidade de que isso ocorra ja produz um sentido de
responsabilidade e sensibilidade perante a comunidade que frequentemen-
te esta ausente no modelo de supremacia judicial .

Também defensor da soberania popular, Victor'® afirma que os founding
fathers ndo pensaram a constituicio como uma lei cuja aplicacdo deveria
ser feita por juizes, mas como um tipo especial de lei, uma lei popular, fei-
ta pelo povo e vinculativa a seus governos. Por essa razao, o autor explica
que, para Kramer, “os limites impostos pelo texto constitucional ao gover-
no deveriam ser fiscalizados pelo povo, comprometido com o documento
fundante do seu Estado, bem como pelas institui¢oes republicanas”.

Kramer'” fala, assim, em judicial review without judicial supremacy (con-
trole de constitucionalidade sem supremacia judicial), ou seja, ele defende
que o controle judicial de constitucionalidade mais efetivo estaria nas maos
do povo e nao do Judiciario. Este, por sua vez, nao poderia deixar de levar
em consideracdo a opinido publica, mesmo que ndo possa sofrer sanciao
direta em virtude de suas decisoes.

Ao cabo, a solucao de Kramer'® para uma possivel contencao da supre-
macia do poder Judiciario sobre a constitui¢ao envolve a possibilidade de
responsabilizacdo dos membros da corte através de processos de impeach-
ment ou do descumprimento de suas decisdes por membros do Legislativo
e Executivo, por exemplo.

14 KRAMER, 2004, p. 241.
15 KRAMER, 2004, p. 253

16 VICTOR, 2015, p. 155/156.
17 KRAMER, 2004, p. 92.

18 KRAMER, 2004.
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Rodrigo Brandao'® resume a posicdo de Kramer:

A disponibilidade destes instrumentos juridicos néo fomentaria conflitos ins-
titucionais, mas os desestimularia, pois o seu efetivo uso deve ser bastante
raro — como comprova o seu reduzido emprego na historia norte-americana.
Todavia, a mera possibilidade do seu exercicio mudaria a autopercep¢io da
Corte acerca dos seus poderes, tornando mais factivel que ela antecipe even-
tuais reacdes politicas e se torne mais sensivel as opinides do povo e dos
seus representantes. Em uma so palavra: a possibilidade de reacdes politicas
a decisoes judiciais agregaria responsividade judicial ao sistema politico norte-

-americano.

De fato, conforme explica Henry J. Abraham®, em toda a historia dos
Estados Unidos foi realizado o impeachment de apenas treze e condenacao
de sete juizes de cortes distritais entre 1803 e 1989 — outros nove pediram
demissao antes mesmo de serem acusados. Da mesma forma, relata que
as emendas constitucionais, como forma de represalia a uma decisao da
Suprema Corte, foram pouco utilizadas, apenas entre seis e nove vezes no
periodo de 1789 e anos 2000. Ainda, a Suprema Corte, pressentindo a
reacdo politica ou percebendo o erro cometido em decisao prévia, algumas
vezes anula seus precedentes de maneira expressa ou tacita*'.

Outro expoente do constitucionalismo popular, Mark Tushnet também
critica o controle constitucional como ultima fonte de interpretacao judi-
cial, encarando o que ele chama de “Strong-Form Judicial Review” (controle
de constitucionalidade forte) como uma ameaca a democracia, isto porque,
neste modelo, a comunidade tem poucos recursos quando considera, pela
visao da maioria, que a corte chegou a uma decisao equivocada. O autor
explica: “podemos emendar a Constituicdo ou esperar que os juizes mor-
ram ou se aposentem para substitui-los com juizes que detenham uma
melhor visdo do significado da Constituicao™*.

19 BRANDAO, 2012, p. 193.
20 ABRAHAM, 2001, p. 26.
21 ABRAHAM, 2001, p. 34.
22 TUSHNET, 2008, p. 22.
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Gargarella® distingue seis caracteristicas comuns aos tedricos do “cons-
titucionalismo popular”: i) desafiam a supremacia judicial, removendo a
constituicido das maos dos tribunais; ii) sdo contra a chamada “sensibilidade
antipopular”; iii) defendem a interpretacao extrajudicial da constituicao; iv)
fazem uma releitura critica dos efeitos do controle de constitucionalidade:
v) defendem a criacéo do direito pelos cidaddos comuns; vi) preocupam-se
em aumentar a participacdo popular nas estruturas politicas e economicas.

Em termos gerais, a critica doutrinaria ao atual modelo de suprema-
cia judicial reside no comprometimento da participacao dos cidadaos na
politica e, especialmente, na producdo do significado da constituicao. A
énfase no Judiciario pode reduzir a mobilizacao popular e o sentimento de
cidadania, essenciais a democracia. Ao mesmo tempo, as solucdes para o
problema do protagonismo do poder judiciario na interpretacao constitu-
cional envolvem sempre algum mecanismo institucional, como o impeach-
ment ou o outrule, ou seja, a criacio de uma nova lei/emenda constitucio-
nal, uma vez que a original tera sido derrubada pelo Poder Judiciario.

Este artigo estd focado no pressuposto de ampliar-se a participacao po-
pular na construcéo do sentido da constituicao a partir do controle dos
atos do Poder Judiciario por meio da accountability social, objeto de estudo
do préximo topico.

4. Accountabiliy social

O termo accountability é de dificil conceituacao e, como fator complica-
dor, também nao ha acordo sobre como deva ser feita sua traducao para a
lingua portuguesa. Diante dessa problematica, as pesquisadoras Medeiros,
Crantschaninov e Silva promoveram uma pesquisa denominada Estudos
sobre Accountability no Brasil: meta-andlise de periodicos brasileiros das dreas
de administracdo, administracdo publica, ciéncia politica e ciéncias sociais, cujo
fim foi justamente procurar uma definicao para o termo, fazendo-o a partir
de seu uso em artigos cientificos de diversas areas académicas.

Foi observado na pesquisa que a maioria (vinte) dos artigos relacionou
o termo a “responsabiliza¢do”, outros 16 usaram accountability como “pres-

tacdo de contas”, e os demais variaram entre as nocoes de “transparéncia”,
»24

» o«

“sancoes”, “controle politico” e “responsabilidade

23 GARGARELLA, 2006.
24 MEDEIROS; CRANTSCHANINOV; SILVA; 2013, p. 763.
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Na licdo de Anna Maria Campos, a accountability deve ser vista como
uma responsabilidade objetiva, por meio da qual uma pessoa ou organiza-
cao é responsabilizada perante outro em razao do seu desempenho, e recebe
prémios ou castigos de acordo com o cumprimento ou nao de diretrizes®.

Segundo Peruzzotti e Smulovitz*, accountability se refere a “habilidade
de garantir que os funcionarios publicos sdo responsaveis por seu comporta-
mento — forcados a justificar e informar os cidadéos sobre as suas decisoes e,
possivelmente, eventualmente serem sancionados por elas”. Em sua concei-
tuacao, a accountability pode ser estabelecida em termos legais ou politicos.

Accountability legal se refere a um conjunto de mecanismos institu-
cionais direcionados a assegurar que as acdes dos funcionarios publicos
estejam dentro da legalidade. Tais mecanismos, a fim de restringir a arbi-
trariedade do poder estatal, sdo instituidos pelas democracias modernas
a partir da separacao de poderes, do reconhecimento de direitos funda-
mentais e de mecanismos de checks and balances, além de um sistema legal
vinculativo®”.

A accountability politica, por sua vez, refere-se a responsividade das
politicas governamentais as preferéncias do eleitorado. Assim, esta intima-
mente ligada a nocao de representacao democratica, de modo que as elei-
coes sdo tomadas como o seu principal mecanismo, reelegendo-se apenas
aqueles considerados politicamente accountable?.

Dessa forma, segundo licio de Peruzzotti e Smulovitz?’, os érgaos go-
vernamentais sao politicamente e legalmente accountable

se os cidaddos possuirem a habilidade de fazer com que os funcionarios pu-
blicos sejam responsaveis pelo seu comportamento, forcando-os a justificar
suas decisoes e torna-las publicas, e se os cidaddos puderem eventualmente
sancionar os funcionarios ptblicos por suas decisoes ou atos ilegais.

O problema esta em como se alcancar essa accountability legal e politi-
ca. Em resumo, dois sao os tipos de obstaculos que se opdem ao exercicio

25 CAMPOS, 1990, p. 4.

26 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p.5.
27 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p.5.
28 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p. 6.
29 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p. 6.
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desses tipos de accountability: (i) intrinsecos, derivados da natureza imper-
feita das relacoes de representacao e (ii) extrinsecos, derivados da auséncia
de certas pré-condicdes institucionais necessarias ao funcionamento efeti-
vo de agéncias de controle™®.

O cientista politico argentino Guillermo O’Donnell®!, ao tratar do tema,
distinguiu os mecanismos de accountability em verticais e horizontais. Essa
classificacdo segue uma metafora espacial, ou seja, indica o eixo de acéo da
operacdo do controle. Assim, horizontalmente se fala em operacdes dentro
dos aparelhos estatais e verticalmente se fala na existéncia de controle so-
cial externo ao Estado, principalmente por meio do eleitorado e seu voto.

Segundo O’Donnell*?, o conceito de accountability vertical envolve
“acoes realizadas, individualmente ou por algum tipo de acao organizada
e/ou coletiva, com referéncia aqueles que ocupam posicdes em instituicoes
do Estado, eleitos ou nao”.

A partir dessas noc¢oes, pode-se caracterizar a accountability social como
um tipo de accountability politica centrada em mecanismos de controle ver-
tical da sociedade em relacao aos 6rgaos e servidores da administracdo
publica. Esse tipo de accountability esteve tradicionalmente centrada no
processo eleitoral e por essa razdo costuma ser ignorada e desprestigiada
em estudos que tratam do judiciario. Uma vez que magistrados em regra
nao sao eleitos, ela seria imprestavel para asseverar legitimidade a atuacao
dos orgaos de justica. Esse ¢ um panorama que propostas assentadas no
constitucionalismo popular pretender reverter.

Tomio e Robl Filho» ao tratarem especificamente da accountability
voltada ao Poder Judiciario como objeto de controle desenvolveram uma
interessante tipologia para tratar da accountability horizontal ou institucio-
nal, na qual a fiscalizacdo é exercida entre agentes estatais. Os autores dis-
tinguem quatro tipos de accountability: (i) accountability judicial decisional,
referente a possibilidade de requerer justificacoes dos magistrados acerca
de suas decisoes, podendo sanciona-los; (ii) accountability judicial compor-
tamental, significando a possibilidade de requerer justificacdes sobre o
comportamento do magistrado em aspectos como moralidade, integrida-

30 PERUZZOTTI; SMULOVITZ, 2006.
31 O'DONNELL, 1998.

32 O'DONNELL, 1998, p. 28.

33 TOMIO, ROBL FILHO, 2013, p. 30.
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de, entre outros; (iii) accountability judicial institucional, a qual diz respeito
a prestacao de informacoes e justificacao sobre atos de administracao ou
relacdo com demais poderes e, por fim, (iv) accountability judicial legal,
que remete a justificacoes acerca do cumprimento da lei. Embora extre-
mamente interessante para discutir a accountability judicial, essa tipologia
pouco avanca em termos de controle social, de resto enterrada pelo mode-
lo de Conselho Nacional de Justica aprovado pela Emenda Constitucional
n. 45/2004. Ao contrario da proposta que previa sua criacao, uma pressao
enorme e um grande acordo entre os poderes acabou por sepultar, a um sé
tempo, tanto o controle externo quanto o controle social sobre o funciona-
mento do Judiciario brasileiro.

Vé-se que, de fato, a doutrina pensa em algum tipo de responsabili-
zac¢do ou controle dos atos do Poder Judiciario apenas quando realizado
em nivel institucional, mas nao em niveis verticais, isso porque majori-
tariamente identifica-se a accountability vertical apenas com os processos
eleitorais. Como os juizes, regra geral, ndo sio eleitos, nao haveria que se
falar em relacdo de controle social.

O conceito tradicional de accountability, assim, ignora a contribuicao
da sociedade civil no controle das autoridades — justamente o objeto de
estudo da accountability social, a qual analisa quais consequéncias a relacao
de fiscalizacao entre atores sociais e a agentes estatais pode trazer para o
fomento de funcionarios ptblicos mais responsaveis**.

Para Joshi e Houtzager” “a accountability social representa um avanco
no pensamento sobre as formas pelas quais os cidadaos podem exercer
controle sobre a autoridade publica em contextos onde os mecanismos
tradicionais de accountability politica falharam amplamente”.

Assim, a accountability social atua por meio de associacoes da sociedade
civil, Organizacoes Nao Governamentais (ONGS%), movimentos sociais e
organizacoes midiaticas a fim de exercer influéncia no sistema politico a
partir do monitoramento das acoes de agentes publicos.

Dentre as vantagens da accountability social, Peruzzotti e Smulovitz*
destacam o fato de que independe do periodo eleitoral para seu exercicio
e pode ser direcionada a um problema, situacao, politica publica ou fun-

34 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p.4.
35 JOSHI, HOUTZAGER, 2012, p. 146.
36 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p. 10/11.
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cionario publico especificos: “como os mecanismos horizontais, os sociais
podem vigiar os procedimentos seguidos pelos politicos e funcionarios
publicos enquanto criam a politica”. Como desvantagem, explicam que
as sangoes possivelmente impostas ao poder publico como resultado da
accountability social sdo, em muitos casos, simbdlicas e nao formais. Esta é
uma realidade que precisa mudar.

O objetivo da accountability social é fazer com que as instituicoes sejam
legalmente accountable e busca alcancar esse fim ao expor e denunciar ca-
sos de transgressao dos agentes estatais em suas acoes, ativar mecanismos
horizontais (agéncias) de controle e monitorar a efetivacao desses mecanis-
mos horizontais®.

Os atores sociais referidos, novos na politica, possuem como principal
recurso disponivel para o controle “a intensidade e visibilidade da ‘voz™*,
de modo que a maioria dos “controles sociais expoem as transgressoes, mas
ndo possuem efeitos compulsorios”, razao pela qual siao acusados de serem
mecanismos “de fachada” e nao controle real.

Desse modo, os mecanismos de accountability social impdem suas san-
coes, primeiramente, ao expor e denunciar atos ilegais do poder publico,
colocando-os na pauta da agenda publica de discussao. Tal acao pode levar
a dois resultados: (i) o controle de problemas ou reclamacoes especificas;
(il) o aumento dos casos em que agentes publicos podem responder e ser
responsabilizados, diante de uma agenda publica com um ntmero cres-
cente de discussoes. Isso demonstra como a exposicao pode acabar por for-
talecer também mecanismos de controle vertical ou horizontal, “na medida
em que podem resultar na extensio do escopo de conflitos e questdes que
agentes publicos sao obrigados a informar os cidaddos sobre™”.

Em segundo lugar, os mecanismos sociais impoem penalidades por
meio da ativacio de mecanismos horizontais, o que pode se dar em trés
situacoes: (i) quando um movimento social se organiza e mobiliza em tor-
no de uma demanda particular; (ii) quando a midia da cobertura a essa
mobilizacao, ou quando realiza sua propria investigacao; (iii) quando in-
dividuos ou associa¢des dao inicio a procedimentos judiciais nacionais ou
internacionais ou fiscalizam agéncias de controle.

37 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006.
38 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p.16.
39 PERUZZOTTI; SMULOVITZ, 2006, p.17.
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Por fim, em terceiro lugar, mecanismos sociais de controle podem re-
sultar no estabelecimento de organizacoes paralelas de controle que mo-
nitorem a performance de agentes publicos ou oficiais especificos. Apos
reiteradas dentincias sobre o mesmo tema, podem ser desenvolvidas or-
ganizacoes permanentes para fiscalizar as acdes do poder publico na drea,
reforcando a accountability social®.

Peruzzotti e Smulovitz*! chegaram a concluséo, observando o contexto
social dos paises latino-americanos, que o exercicio da accountability social
acontece em trés areas principais: (i) judiciario, (ii) mobilizacdo social e
(iii) midia.

A primeira, a judicializacao, tornou-se “um instrumento de que se va-
lem cidadaos individuais e atores sociais para forcar o Estado a intervir
nas disputas sociais e politicas que os agentes publicos querem evitar ou
ignorar”®, e serve a dois propositos: (i) confere um selo de legitimidade aos
requerimentos sociais; (ii) obriga o Estado a tomar uma posicdo sobre as
alegacdes dos atores sociais.

Essa estratégia faz parte de um amplo processo de judicializacao da
politica que acontece globalmente — como explicado no Topico 2, acima —,
caracterizado pelo aumento do numero de demandas judiciais, pelo de-
senvolvimento de novos instrumentos legais que expandem as formas dos
cidadaos reivindicarem seus direitos e pela multiplicacdo do numero de
atores sociais legitimados a peticionar perante o Poder Judiciario, especial-
mente, perante as cortes constitucionais®.

Mobilizagao social é o controle atingido quando atores sociais organi-
zados conseguem chamar aten¢do para um problema ou reclamacao parti-
cular em relacao a algum ato do poder publico. Para que a estratégia seja
bem sucedida é necessario que o problema ganhe visibilidade e mobilize a
opinido publica, ameacando causar danos a reputacao dos agentes publicos,
0 que pode, ou ndo, fazer com o que estes se tornem mais responsaveis, de-
pendendo dos riscos que sejam impostos a manutenc¢do dos seus cargos*.

40 PERUZZOTTI; SMULOVITZ, 2006, p.19.
41 PERUZZOTTIL; SMULOVITZ, 2006.
42 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p.20.
43 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006.
44 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006.
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Essa estratégia esta relacionada com a emergéncia, nas sociedades mo-
dernas contemporaneas, de novas organizacoes da sociedade civil e atores
nao coordenados que se mobilizam ndo apenas para exigir a realizacao de
seus direitos, mas também para assegurar que os agentes publicos sigam o
devido processo legal e os procedimentos adequados aos seus cargos. As-
sim, o mundo da politica pressupoe a mobilizacao social, como locus nos
qual se identifica e se faz a mediacao de conlflitos e se promove a accounta-
bility. E a mobilizacdo desses atores sociais que traz a luz os problemas que
atingem grupos distintos, assim como seus reflexos, e é a partir dela que se
pode constituir saidas. Essa estratégia difere do processo de judicializacao,
por meio do qual os conflitos sdo “traduzidos” em demandas técnico-ju-
ridicas que, com a tomada de decisdo, apaziguam os conflitos, mas nao
conseguem resolvé-los em suas raizes.

Por fim, como a accountability social requer visibilidade, a midia é o
melhor instrumento para se atingir esse objetivo, impondo custos a reputa-
cdo dos agentes publicos. Dois desenvolvimentos foram importantes nessa
seara: (i) a emergéncia de um jornalismo mais agressivo e (ii) o exercicio de
um papel central da midia na exposicao de abusos pelo governo. Por outro
lado, também a sociedade civil descobriu o poder da midia em criar uma
agenda publica, influenciar agentes publicos, acelerar decisoes e condenar
violadores da lei. Assim, demandas sociais de accountability apenas come-
caram a exercer consideravel pressao sobre os governos quando obtiveram
significativa cobertura midiatica®.

Nao obstante, os riscos da ampliacdo do papel da midia no exercicio
da politica ndo podem ser ignorados, pois mesmo que suas acusa¢des nao
tenham substancia, criam a percepcao de culpa do investigado*. Outra
preocupacao, ainda mais importante, envolve o fato de que a capacidade
investigativa da midia e a selecdo de casos a serem apurados por ela
dependem de fatores economicos, isso porque a midia é formada por grandes
conglomerados financeiros que representam interesses proprios, elitizados
e, comumente, contrarios aos anseios populares. Dai a necessidade, nas
sociedades contemporaneas, de democratizacao da informacao e, acima de
tudo, de responsabilizacdo da midia pelo que é veiculado, no sentido de
impor sancdes proporcionais aos danos que podem causar aos interesses
da sociedade.

45 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006, p. 24.
46 PERUZZOTTI, SMULOVITZ, 2006.
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Vé-se, dessa forma, que o proprio Poder Judiciario é considerado uma
ferramenta de exercicio da accountability social em relacdo aos demais
poderes. Na contramao desse empoderamento, entretanto, poucas vezes
ele ¢ a instituicao objeto de algum tipo de fiscalizacdo social, possuindo
total independéncia para decidir.

Robert E Utter*’, em artigo intitulado State Constitutional Law, the United
States Supreme Court, and Democratic Accountability: is there a crocodile
in the bathtub, reconhece que o papel do Judiciario em uma sociedade
democratica envolve necessariamente a tensao entre independéncia e o
ideal de accountability democratica do servidor publico. Para Utter, “quanto
mais independente de pressoes o judicidrio for, maior o risco do judiciario
se afastar de valores populares fortemente estabelecidos”, nao obstante,
“quanto mais o judicidrio é accountable a pressdes populares, maior o risco
que ele perca seu papel de protetor independente de interesses e direitos nao
majoritarios™®. Assim, o autor conclui que a accountability judicial requer,
na realidade, que os juizes tenham consciéncia “da necessidade de serem
sensiveis as preocupacdes publicas e cuidadosamente explicarem as escolhas
valiosas que devem ser feitas na tomada de decisao™. Essa consciéncia,
contudo, parece nao encontrar agasalho no panorama de empoderamento
judicial que caracteriza algumas democracias contemporaneas. Assim
como ocorre no Brasil, o protagonismo politico do Judiciario nao parece
encontrar freios em uma autocontencao, desejada mas nao estabelecida, de
respeito ao equilibrio dos demais poderes estatais.

Nesse sentido é que Russel™ afirma que a democracia liberal e a ciéncia
politica necessitam de uma teoria da independéncia judicial, isso porque
a0 mesmo tempo em que ela precisa ser minimamente assegurada em
democracias em transicdo, necessita ser limitada em democracias liberais
consolidadas. Nesse ponto o autor ressalta o papel da accountability.

Como visto, o constitucionalismo popular denuncia a completa liber-
dade do Poder Judiciario em dar significado a constituicio, reclamando o
controle da interpretacdo e aplicacdo da constituicao pelo povo por meio
da possibilidade de responsividade dos juizes aos seus anseios.

47 UTTER, 1989.

48 UTTER, 1989, p. 20.
49 UTTER, 1989, p. 48.
50 RUSSEL, 2001, p. 2.
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As ferramentas de exercicio da accountability social — especialmente a
mobilizacao social e a midia — se mostram aptas a realizar a pressao neces-
saria nas cortes de decisao constitucional para que essas nao sejam desco-
ladas da vontade popular, fonte tultima do texto constitucional, indo além
de mecanismos institucionais tradicionais de controle do érgao, como o
impeachment. Ademais, aumentam a participacdo popular e o sentimento
de cidadania nas tomadas de decisoes tao importantes para o Estado, como
as que o Poder Judiciario vem concentrando em suas maos. Seus riscos,
contudo, sdo a ineficacia e a seletividade.

A judicializacao, apesar de ser considerada uma das estratégias de exer-
cicio da accountability social, ndo é reputada aqui uma ferramenta adequa-
da ao fortalecimento das propostas do constitucionalismo popular. Isso
porque esta teoria postula a diminuicdo do protagonismo do Poder Ju-
diciario e promocéo de uma maior participacao popular na atribuicao de
significado a constituicao e a judicializacio de demandas — mesmo que
com o escopo de promover o controle dos agentes publicos e suas decisoes,
incluindo-se, nesta seara, os membros do Poder Judiciario — acabaria por
conferir mais poder a este 6rgao.

5. Conclusao

O fendomeno da expansio do poder do Judiciario sobre a interpretacdo da
constituicdo tornou-se global, implicando na preocupacao para juristas de
todas as partes do mundo sobre como conter essa supremacia andomala das
cortes constitucionais, especialmente em razao dos possiveis prejuizos ao
arranjo democratico de separacdo de poderes, além da falta de legitimidade
democratica do Poder Judiciario para decidir questdes sociais e politicas de
importancia inequivoca ao Estado Democratico de Direito.

Uma das correntes criticas 2 chamada supremacia do Judiciario é o cons-
titucionalismo popular, tendo Larry Kramer como principal representante,
por meio de sua obra The People Themselves: popular constitutionalism and ju-
dicial review. O chamado constitucionalismo popular, tomando como ponto
de partida a criacao da Constituicdo e da nacao norte-americana, repreende
a atual configuracéo do Judiciario como detentor da “altima palavra” acerca
da interpretacao e aplicacao da constituicao, afirmando que esta foi criada
a partir do povo e para o povo e que, portanto, é ele o responsavel ultimo
pela atribuicao de qualquer significado a esse documento tao importante.
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O autor sugere, assim, que as cortes ndo podem se mostrar alheias a
vontade popular, pelo contrario, devem incorpora-la em suas decisoes, sob
pena de carecerem de legitimidade. O significado atribuido a constituicao
pelas cortes deveria ser fiscalizado pelo povo, comprometido com esse do-
cumento, fundador de seu Estado.

Nesse sentido, os mecanismos da accountability social apresentados po-
dem ser tuteis. A accountability se refere, como visto, a possibilidade de
responsabilizacao do poder publico pelos seus atos, envolvendo mecanis-
mos de controle e fiscalizacdo. Referida fiscalizacdo é estudada na doutrina
especialmente em seus aspectos legais e politicos. O primeiro deles se da
a partir do controle de um Poder pelos demais, em respeito ao sistema
de checks and balances. Politicamente, fala-se em fiscalizacao por meio do
voto, de modo que os agentes politicos s seriam reeleitos caso seus atos
fossem aprovados pelo povo, o que seria verificado nas eleicoes.

Esses mecanismos se mostram insuficientes quando se trata do Poder
Judiciario, pois em termos legais ele funciona como um controlador do
Legislativo e Executivo, por meio do judicial review, mas suas proprias de-
cisoes, por sua vez, sio pouco controladas. Isso se deve a caréncia de me-
canismos institucionais de controle, os quais se resumem ao impeachment
de juizes e a superacao legislativa de suas decisoes, por meio da reedicao
de normas declaradas inconstitucionais. Ainda, como visto, é possivel falar
em espécies de controle interno dos atos dos juizes.

Nzo ha, assim, um mecanismo de controle vertical do Judiciario, uma
vez que, em regra, os seus membros nao sao eleitos. Desse modo, mes-
mo que suas decisoes estejam descoladas da vontade popular, nao havera
qualquer represalia e, portanto, razao para que os juizes reconsiderem suas
decisoes a partir dos anseios do povo, de quem deriva a forca e significado
ultimo da constituicéo.

Desse modo é que entram em cena as ferramentas apresentadas de
exercicio da accountabilty social, especialmente a mobilizacdo em massa e
o uso da midia para chamar atencao das cortes constitucionais para a von-
tade popular nos casos de relevancia social e politica. Dessa forma é que se
pode perceber uma aproximacao entre as propostas do constitucionalismo
popular e as ferramentas de exercicio da accountability social: estas comple-
mentam aquelas, contribuindo para sua realizacao.

Permite-se, assim, o controle indireto da interpretacdo e aplicacdo da
constituicdo a partir da pressdo popular em prol de um Judiciario mais
responsivo aos seus anseios.
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